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１　はじめに
⑴　障害者の法的な位置づけ
　①生存権対象者としての障害者　法学にお
いて障害者とは、どのような存在だろうか。
例えば、憲法学で想定すると、憲法25条を根
拠とした生存権の対象者としての障害者が想
定できる。生存権は、社会権の一つである。
例えば芦部信喜の代表的な教科書は、社会権
を「資本主義の高度化にともなって生じた失
業・貧困・労働条件の悪化などの弊害から、
社会的・経済的弱者を守るために保障される」
ものであると説明する1。つまり、生存権対象
者としての障害者は、社会的・経済的弱者と
して位置づけられることになる。
　②平等権対象者としての障害者　しかし、
近年、この生存権対象者としての障害者を
意識しつつ、憲法14条（平等権）の対象者で
あることを積極的に強調しようとする動きが
ある2。この背景には、アメリカで制定された
障害を持つアメリカ人法（Americans with 
Disabilities Act）や国連の障害者権利条約、
 1　芦部 2015: 84. 生存権の対象者について、杉山 2018a.
 2　例えば、植木 2011.
本稿で議論するイギリスの平等法（Equality 
Act）といった国際的な動向と、2011年制定
の改正障害者基本法、2013年制定の障害者差
別解消法、改正障害者雇用促進法等の国内法
の動きがある。そこで、本稿では、憲法14条
（平等権）を根拠に障害差別の救済を主張す
る障害者とは、どのような存在なのかについ
て検討する。
　障害者に対する憲法14条の平等権保障は、
障害差別禁止を規定する法律で具現化され
る。現在、日本では、この役割を担う法律と
して、前述の障害者基本法等が運用されてい
る。障害者基本法における障害者とは「身体
障害、知的障害、精神障害（発達障害を含む。）
その他の心身の機能の障害（以下「障害」と
総称する。）がある者であつて、障害及び社
会的障壁により継続的に日常生活又は社会生
活に相当な制限を受ける状態にあるもの」で
ある。ここでいう社会的障壁とは、「障害が
ある者にとつて日常生活又は社会生活を営む
上で障壁となるような社会における事物、制
度、慣行、観念その他一切のもの」を指す（２
白鷗大学法政策研究所年報　第11号（2018. ３）105-121
とす。
これが具体的な根拠のあるものなのか61、ま
た、当時のドイツ刑法の何条なのかは明らか
でないが、⑵の方向と現225条等が一致して
いる限りで、20歳以上の者も客体と定められ
た背景には当時のドイツ刑法があった可能性
がある62。
4.おわりに
本稿は、現行刑法との関係で言えば、
⑴　旧341条等では「略取」等に加えて「蔵匿」
等が要件とされていたところ、
①その要件は刑法改正審査委員会が作成し
た改正案前の明治23年案（＝刑法組合案）
で削除されていたこと63
②その背景には法律取調報告委員宮城浩蔵
の主張があったと推測されること
⑵　旧刑法は拐取罪の客体を20歳未満の者に
限定していたところ、
①それへの批判は旧刑法下で主張されてい
たこと
②現225条等で20歳以上の者も客体と定め
られた背景には当時のドイツ刑法の影響が
あった可能性があること
を明らかにした。
以上
61　勝本は、刑法改正審査委員ではなかったが（同委員につき、司法省刑事局「旧刑法、治罪法及旧刑事訴訟法編纂沿革（４・
完）」法曹会雑誌８巻11号（昭和７年）129頁以下参照）、明治30年案の（非公式の）理由書（の１つ）である中島晋治＝
大澤唯治郎（石渡敏一＝勝本勘三郎校閲
4 4 4 4 4 4 4
）『現行刑法対比改正刑法草案理由書総則編之部』（法政学会、明治31年）には関
与していた。
　　なお、勝本と共に校閲した石渡は、横田國臣、河村譲三郎等と共にドイツへ
4 4 4 4
留学した後（加太・前掲注（12）330頁参照。
加太も石渡等と共にドイツへ留学していた。）、横田、河村等と共に刑法改正審査委員となった。
　　また、勝本は（明治39年６月８日に設置され、現行刑法のいわば原案を作成した法律取調委員会の）法律取調委員だった（内
田文昭ほか編著『刑法〔明治40年〕⑹』（信山社、平成７年）９頁以下〔吉井蒼生夫〕参照）。
62　なお、根本仙三郎著訳『新旧刑法鼇頭対照独逸刑法』（有斐閣書房、明治41年）62頁は当時のドイツ刑法235条を、現225
条等ではなく、現224条に当てている。
63　ただし、前掲注（32）参照。
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条）。このように障害者基本法は「障害者」
を規定するが、同法の下絵の一つとして、前
述の平等法をはじめとしたイギリスの障害差
別禁止法理がある3。そこで、本稿では、イギ
リスで2010年に制定された平等法を検討素材
にする。
⑵　無力化された個人（Disabled Person）
　イギリス平等法における「障害」の意味を
分析するにあたり、ここで、イギリス障害
学の中心的役割を担うM. Oliverが強調する
“disabled（無力化された）”の意味を確認し
ておこう4。彼の議論は、平等法を分析したも
のではないが、後述する平等法が前提に据え
る障害者運動やそこから顕在化される障害モ
デルを踏まえたものである。つまり、平等法
をはじめとするイギリス障害差別禁止法理と
前提を共有する。
　Oliver は、 障 害 者 を people with 
disabilitiesではなくdisabled peopleという
用語で意識的に表す。彼が指摘するには、前
者は、peopleを先に記すことで、「人間の価
値を際立たせ、障害はたんに付属物なものと
する」ものであるが、このリベラルで人道的
な視点は、現実に真っ向から対立するもので
ある。なぜなら、「障害は付属的なものとは
程遠く、自己の本質となっているという障害
者自身の経験から乖離しているから」であ
る5。Oliverがいうdisabled（無力化された）
とは、障害者の存在を考慮しない非障害者基
準の偏頗的な社会において、この基準に適合
しない障害者に社会的抑圧を経験させ、そし
て、社会において無力な存在とみなされるよ
うになることを指す。つまり、例えば、聴覚
障害が多いために、全ての人が手話で話すこ
 3　 平等法は、法案作成にあたり内閣府によって設置された障害者政策委員会（旧・障がい者制度改革推進本部）によって
議論が行われてきた。そして、同委員会の参考の一つにしたのが、平等法をはじめとしたイギリスの障害差別禁止法理だっ
た［障害者政策差別禁止部会 2012］。
 4　日本国憲法における無力化された個人としての障害者については、杉山 2018a.
 5　Oliver 1990: xiii-xiv =訳: 16-17.
 6　Oliver 1990: 16-17=訳: 45-46.
とができる社会では、聴覚障害者は、完全な
社会参加ができ、社会から排除されない。し
かし、そうではない社会では、聴者が聴覚障
害者とコミュニケーションをとる方法を身に
着けていないため、社会に満足に参加するこ
とができずに、無力化される6。
　このようにOliverは、障害者を社会におい
て無力化された存在として捉える。ここにお
いて障害者は、社会的・経済的弱者ではなく、
非障害者基準の偏頗的な社会構造が原因で、
本来の能力・条件を発揮することができな
い「被害者」として認識される。以上を踏ま
え、本稿では、障害者を偏頗的な社会構造が
原因で、本来の能力・条件を発揮することが
できない個人（無力化された個人=disabled 
person）として捉える。では、平等法では、
このような障害者を具体的にどのように規定
し、裁判場面で障害認定をしているのだろう
か。言い換えると、法は、どのように無力化
された個人としての障害者を認定しているの
だろうか。
２　平等法の概要
　①平等法の概要　現在、イギリスでは、
2010年に制定された平等法（Equality Act）
が、障害差別を禁止している。同法は、サー
ビス・公的機能、不動産、労働、教育、そし
て組合における、９つの保護特徴（protected 
characteristics. 具体的には、年齢、障害、
性別再指定、婚姻・民事パートナーシップ、
妊娠・出産、人種、宗教・信仰、性別、性的
指向）を理由にした差別、ハラスメント、報
復的取扱いを禁止し、平等促進措置（公的セ
クター平等義務や私人間のポジティブ・アク
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ション等）の実施を規定する法律である7。
　このように平等法は、９つの保護特徴に対
して差別禁止を規定しており、日本国憲法14
条のように差別一般を禁止しているわけでは
ない。言い換えると平等法は、規定する保護
特徴に対する差別のみを救済対象にしてい
る8。これは、平等法の制定以前、人種や性別
をはじめとして、保護特徴ごとで個別に差別
禁止立法が制定されていたことに由来する。
　②差別禁止立法の変遷　イギリスは、「人
は、法によって禁止されていないことは何
でも自由になし得る」という自由の原理の
もと、「とりわけ契約の自由に関するコモ
ン・ローが人種差別、性差別を許容してき
たという認識」があった9。しかし、1965年
に移民政策の一環として人種関係法（Race 
Relations Act）が制定されたことを皮切りに、
1975年に性差別禁止法（Sex Discrimination 
Act）、1995年に障害差別禁止法（Disability 
Discrimination Act）というように、保護特
徴ごとの差別禁止立法が次々と制定された。
この間、差別禁止の対象となる保護特徴の種
類が増えただけでなく、禁止される差別類型
も直接差別のみから間接差別、合理的配慮義
務の不履行禁止と広がり、そして、差別禁止
だけでなく、平等促進措置として平等義務等
も導入された10。このように保護特徴ごとの
差別禁止立法が乱立する中で、各差別禁止立
法間の調整と平等促進の強化を図るために、
平等法は制定された11。したがって、平等法
における保護特徴は、歴史的・現実的に差別
被害が多発し、法的介入によって差別救済が
求められた特徴が、対象になっている。
 7　平等法の詳しい説明は、杉山 2016b. 
 8　Monaghan 2013: 150.
 9　小松 2000:135
10　Hepple 2014: 11-16.
11　注釈: para.10.
12　 Lawson 2011: 361. 直接差別やハラスメントに限って、障害者と誤認された者や、障害者に関係する（associated）者も
救済対象になる
13　川島 2011: 297-298.
14　障害モデルと障害者運動について、杉山 2016a: 25-38.
　③障害差別救済の手順　このような平等法
において、障害差別を救済するには、まず、
原告が同法の規定する障害を持つことを証明
し、その上で、問題の取扱い等が禁止する差
別であることを裁判所によって認められる必
要がある。つまり、平等法にとって、対象者
となる障害者の特定は、門番の役割を担うと
いえる。原告が対象者となる障害者と判断さ
れた場合、同法が禁止する障害差別類型全て
（直接差別、起因差別、間接差別、合理的配
慮義務の不履行禁止）の救済対象となる12。
　このような平等法における「障害」とは、
そもそも、どのようなものなのだろうか。ま
た、この障害を持つ障害者とは、どのような
存在なのだろうか。
３　 障害モデルと「障害」定義の
変遷
３．１　分析軸
　①障害モデルの概要　平等法における「障
害」の規範構造を検討するにあたって、分析
軸として「障害モデル」を設定することは有
益である。この障害モデルとは、障害者が抱
える問題の性格を明らかにする発見道具とし
て機能するもので13、障害者が被る損害の責
任の観点から医学モデルと社会モデルに分類
することができる。両者は、後述するように、
医学モデルが抱える抑圧構造を克服するため
に、社会モデルが障害者と非障害者の間の対
等な地位を要求する障害者運動の文脈で顕在
化されたという関係にある14。
　②医学モデル　医学モデルとは、障害の責
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任を障害者本人の身体的・知的・精神的機能
障害（以下、インペアメント）と捉えるモデ
ルである。このモデルは、DDAが制定され
る以前の障害者をめぐる法制度において、前
提となるモデルだった。特に1960年代頃、「ゆ
りかごから墓場まで」というスローガンに基
づいて政府は福祉政策を進めてきたが、その
利益を十分に享受できたのは一部の障害者
だった。現実は、僅かなサービスで我慢する
か、老人病棟か慢性病棟への入院かのいずれ
かを選択しなければならない状態だった15。
　このような医学モデルにおいて、障害者と
は医学的な問題を抱える個人的悲劇者であ
り、特別な保護や福祉が必要な存在であると
位置づけられた。こうして、医学的専門家ら
が障害者に関わることが増えるに伴って、障
害の対処法として治療やリハビリテーション
などの医学的介入が推奨されるようになっ
た16。さらに、障害者は、本人のインペアメ
ントが原因で社会参加が困難な存在と位置づ
けられるようになった。そして、法制度とし
て、障害者が社会に参加できるように、分離
教育や、雇用割当制度のような雇用場面にお
ける障害者のための特別枠が求められること
になった。結果的に、保護主義（cusodialism）
と結びつき、障害者を深刻な社会的客体
（serious social object）と位置づけることに
つながった17。
　③社会モデル　この医学モデルに基づく法
制度は、障害者にとって耐えがたい抑圧とし
て認識されるようになった18。そこで障害者は、
主体的な個人として、非障害者との対等な地
位の獲得を目指した障害者運動を、特に1970
年代以降に活発に展開し、障害差別禁止立法
15　Campbell and Oliver 1996: 29.
16　Barns, Mercer and Shakespeare 1999: 21=訳: 37-38.
17　Bamforth, Malik and O’ Cinneide 2008: 975-976. 医学モデルについて、杉山 2016a: 30-33.
18　当時の障害者の抑圧の経験をまとめた書籍として、Hunt 1966.
19　UPIAS 1976: 14.
20　 このようなUPIASの障害モデルは、インペアメントを考慮しつつも、社会から生じる障害の存在を強調するという意味で、
本稿では「インペアメント考慮型社会モデル」と言い換える。なお、インペアメントを否定する社会モデル（インペア
メント否定型社会モデル）については、杉山 2016a: 35-37.
の導入を要求した。このときに理論的支柱と
なった考え方が、社会モデルであった。
　端的に言って社会モデルとは、障害者が被
る不利の責任として社会から生じる障害を強
調するモデルである。正確に言えば、社会モ
デルの定義は論者によって異なる。しかし、
障害モデルが「社会モデル」と分類されるメ
ルクマールは、「社会から生じる障害」に力
点を置く点にある。そこで、本稿では、イギ
リス障害差別禁止法理に直接的に影響を及ぼ
した、障害団体の隔離に反対する身体障害
者 連 盟（Union of the Physically Impaired 
Against Segregation. 以下、UPIAS）による
定義を取り上げる。
　UPIASは、障害者を完全な社会参加から
切り離し排除することによって、障害者はイ
ンペアメントだけではなく、社会から生じる
障害が課されることになり、社会において抑
圧された存在になるという。ここでいう社会
から生じる障害とは、障害者の存在をほとん
ど考慮しなかったために、主流な社会活動へ
の参加から障害者を排除するような、現在の
社会体制から生じる障害者に課す活動への損
害または制限を意味する（インペアメント考
慮型社会モデル）19 20。
　④DDA制定へ貢献　このようにインペア
メント考慮型社会モデルでは、障害者が障害
を理由に被る損害について、インペアメント
と社会から生じる障害の二重構造で捉える。
そして、このモデルで、特に注目すべきは、
社会から生じる障害である。この社会から生
じる障害の顕在化により、障害者が被る損害
には、障害者本人に原因があるのではなく、
障害者の存在を考慮に入れずに構築された社
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会側の問題があることが顕在化されたのであ
る。これは、社会から生じる障害さえなけれ
ば、障害者と非障害者は、本来対等な能力・
条件が有する存在であったという確信につな
がる。そして、この確信は、社会には障害者
の能力・条件発揮を妨げる差別構造があるこ
との気づきとなった。さらに、このような社
会を変えるためには、障害差別を法的に禁止
することが切望されるようになった。
　この切望は、障害者運動を通じて現実化
される。UPIASによって顕在化されたイン
ペアメント考慮型社会モデルを引き継いだ
差別禁止立法のための任意団体（Voluntary 
Organisations for Anti-Discrimination 
Legislation）をはじめとした障害者団体によ
る障害者運動を受けて、1995年にDDA21がイ
ギリスではじめての障害差別禁止立法として
制定された22。このように障害差別禁止法理
は、①制定経緯からインペアメント考慮型社
会モデルを採用し、その結果、②障害をイン
ペアメントと社会から生じる障害の２つで捉
える。以上を踏まえ、平等法における「障害」
および「障害者」の規範的分析を行っていこ
う。
３．２　DDAの障害定義の変遷
⑴　DDA条文
　 平 等 法 に お け る「障 害」 規 定 は、DDA
における同様の規定を置き換えたものであ
る23。そこで、平等法を分析する前に、DDA
の障害規定を確認しておく。
　DDAの障害定義は、2005年のDDA改正法
で改正された24。まず、1995年の制定当初の
定義を確認しよう。DDAは、通常の日常生
21　  DDAとは、雇用、商品・施設・サービスの提供、教育等の包括的な領域における障害者に対する差別を禁止する法律で
あり、1995年に制定された。
22　 Berry 1998: 136. DDAの制定史について、杉山 2016a: 23-25.
23　 注釈: para.40.
24　 Disability Discrimination Act 2005.
25　 DDAにおける障害認定について、杉山 2016a: １章・２章.
26　 [2000] UKEAT 1124_99_1910, [2001] IRLR 23 (19 October 2000). 上訴容認. paras.21-22.
27　 [2005] UKEAT 0915_04_1306, [2005] IRLR 608 (13 June 2005). 上訴容認. para.40.
活活動を営む能力に、相当程度で長期間に渡
る不都合な（adverse）影響をもたらすよう
な、身体的または精神的インペアメントを持
つ場合、その者は「障害」を持つと認定す
る（１条１項）。そして、障害者（disabled 
person）とは、この障害を持つ個人を意味
する（１条２項）。この障害規定は、同法の
附則１で、「インペアメント」「長期間に渡る
影響」「重度の損傷（severe disfigurement）」
「通常の日常生活活動」「相当程度の不都合な
影響」「医学的処置の影響」「障害を持つとみ
なされる者」「進行性の症状」について、よ
り詳しく定義された25。
⑵　DDA変遷
　前述の通りDDAは、医学モデルの克服を
目指した障害者運動が背景にある。したがっ
て、特に、医学的専門家らによる障害の診
断からの影響から距離を置こうとすること
が試みられた。例えば、2000年のAbadeh v 
British Telecommunication plc 事件雇用控
訴 審 判 所（Employment Appeal Tribunal. 
以下、EAT）判決では、医学的専門家による
診断はあくまで障害認定の際の参考でしかな
く、審判所の見解が優先されるとされた26。
また、2005年のDunham v Ashfold Window
事件EAT判決では、インペアメントの証拠
は医学的専門家によるものでなくても構わな
いと判示された27。
　しかし、当時 DDA は医学モデルを維持
し続けていると評価された。そこで2005年
DDA改正法は、①特に精神的インペアメン
トの定義の改正と②障害者とみなされる者の
拡大をした。①について、前述の1995年制定
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当初の附則で、同法の対象となる精神的イン
ペアメントは、疾患が臨床的によく知られた
ものに限られていた（附則１の１条２項）。
これに対して、この条件は、医師による診
断が必須となるので、医学モデルから抜け
出せていないと批判された28。そこで、2005
年DDA改正法では、この条件が削除された
（2005年DDA改正法18条）。
　続いて②について、2004年５月に庶民院と
貴族院の共同委員会から発効された研究報告
書において、社会モデルとは、インペアメント
より社会から生じる障害を重視するものであ
り、周囲の態度や経済的・環境的要因により、
障害者が非障害者よりも平等な機会を得られ
ないことを問題視するものであると説明され
た。その上で、制定当時のDDAの定義では、
身体的影響がない限り、同法の対象にならな
いとし、HIV感染症、癌、そして多発性硬化
症に関しては、たとえ身体的影響がなくても、
社会から生じる障害を原因とした差別を受け
る可能性があるので、同法の対象とすべきで
あると進言された29。このような議論を受け、
2005年 DDA 改正法は、HIV 感染症、癌、多
発性硬化症を有している者を、通常の日常生
活活動を営む能力への影響の有無を問わず
DDAの対象とした（2005年DDA改正法18条）。
４　平等法における障害者
４．１　条文
⑴　条文
　平等法は、このようなDDAの障害定義を
基本的に引き継いでいる。まず平等法は、４
条で、同法の対象となる９つの保護特徴とし
て、年齢、障害、性別再指定、婚姻・民事パー
28　 Doyle 1996: 11-12.
29　 Joint Committee on the Draft Disability Discrimination Bill 2004: 20-25. 同報告書は、精神的インペアメントに関する
「臨床的によく知られた」要件についても、原告となる障害者に過剰な負担を強いるとして削除を進言している［Joint 
Committee on the Draft Disability Discrimination Bill 2004: 31］。
30　Wadham, Robinson, Ruebain and Uppal 2016: 15.
31　平等法がDDAで規定されていた「通常の日常生活活動」リストを削除したことについて、杉山 2016a: 191-193.
トナーシップ、妊娠・出産、人種、宗教・信仰、
性別、そして性的指向を挙げ、６条で「障害」
を定義する。同法では、身体的または精神的
インペアメントを持ち、かつ、そのインペア
メントが通常の日常生活活動を営む能力に、
相当程度で長期間に渡る不都合な影響を持つ
場合、「障害」を持つことになる（６条１項）。
そして、障害者とは、この「障害」を持つ者
である（６条２項）。DDAとほぼ同じように、
附則１において、「インペアメント」「長期に
渡る影響」「重度の損傷」「相当程度の不都合
な影響」「医学的処置の影響」「特定の医学的
条件」「障害を持つとみなされる者」「過去の
障害」「進行性の症状」が定義されている。
　このように平等法は、障害者か、過去に障
害者であった者に対してのみを同法の対象者
とする。つまり、非障害者には適用されない。
この意味で、「非対称」であるといえる30。
⑵　DDAからの変更点
①通常の日常生活活動リストの削除　各項目
の詳細について後述するが、DDAとの違い
で最も注目すべきは、附則において「通常の
日常生活活動」の定義が削除された点であ
る31。DDAは、「通常の日常生活活動」につい
て、⒜可動性、⒝手先の器用さ、⒞身体の協
調、⒟自制、⒠日用品を持ち上げ、運び、そ
して動かす能力、⒡言語、聴力、または視力、
⒢記憶力、もしくは集中したり、学んだり、
理解したりする能力、⒣身体的危険のリスク
についての知覚力のいずれかに影響を与えた
場合に、通常の日常生活活動を営む能力に影
響を与えたとみなすと規定し、通常の日常生
活活動のリストを挙げていた（DDA附則１
の４条）。
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　この項目の削除にあたり、2007年に刊行さ
れた政府の調査報告書等において、DDAの
通常の日常生活活動能力のリストは、混乱を
招き、通常の日常生活活動の現実を適切に反
映したものとは必ずしもいえず、また、特に、
精神的インペアメントを持つ者たちにとって、
DDAのリストへの影響を立証することが困
難となるケースも発生したと指摘された。そ
して、これらを踏まえて、このリストの削除
を提案していた32。
　②変更に対する評価　この通常の日常生活
活動リストの削除は、好意的に受け止められ
ている。例えばK. Jacksonらは、原告が申
立の際に自らの障害の存在を証明するにあた
り、規定されたカテゴリーへの影響に無理し
て押し込める必要がなくなったと説明した。
これは、特に、記憶や集中力、学習力、理解
力への影響を証明することを求められた精神
的インペアメントを持つ者にとって重大な変
更となった。つまり例えば、性欲の減反や体
重の増減をはじめとした症状を抱える鬱病を
患う者が抱える影響とは、通常の日常生活活
動リストそれ自体とは言い難いことから明
らかであるといえるだろうと彼らは評価し
た33。
　このようなDDAから平等法へ移行するに
あたって行われた変更は、障害者である原告
の立証責任の負担を軽減し、「障害（インペ
アメント）を理由に差別を受けているにもか
かわらず法的救済を受けられない者たちの範
囲をある程度狭めている」ので、実用的な意
味で評価できる34。また、社会から生じる障
害という観点から見ても、問題となる社会が
多種多様である以上、影響のあり方が一元的
32　 Department for Communities and Local Government 2007: 128、 同 旨 Seal, Leader of the House of Commons, 
Minister for Women and Equality by command of Her Majesty 2008: 147-148. 平等法を制定するにあたり、障害の定
義をめぐる議論をまとめたものとして、House of Commons Work and Pensions Committee 2009: 25-29.
33　Jackson and Banerjee 2013: 9.
34　川島 2012: 29-30.
35　ガイダンス 2011: 3.
36　 ガイダンス 2011: para. A2. Goodwin v The Patent Office事件EAT判決. [1998] UKEAT 57_98_2110, [1999] IRLR 4 (21 
Octorber 1998) 上訴容認. paras.26-29.
に固定化され得ないことを踏まえると、問題
として立ち現れる通常の日常生活活動も多様
で環境依存的なものであるので、リストの削
除は評価に値する。
　
⑶　「障害を持つ」の条文構造
　このような平等法は、そもそも、どのよう
に障害認定をしているのだろうか。同法６条
５項は、同法の対象となる「障害」かどうか
を判断するに際して考慮される事項に関する
ガイダンスについて、所管大臣が発行するこ
とができると規定する35。このガイダンスに
よると、「障害を持つ」とは、①ある者が、
身体的または精神的インペアメントを意味す
るインペアメントを持ち、②そのインペアメ
ントが、相当程度の不都合な影響を持ち、③
相当程度が長期に渡り、④その長期間に渡る
相当程度の不都合の影響が通常の通常の日常
生活活動に影響を与える場合を指す36。イン
ペアメント考慮型社会モデルに基づくと、①
は文言通り「インペアメント」を意味し、イ
ンペアメントを超えて社会との関係を媒介・
反射して認定を行おうとするので、②～④の
要素が「社会から生じる障害」ということに
なる。
　以上を前提に、続いて障害認定の際に、平
等法が判断基準として捉える具体的な内容を
確認していこう。
４．２　インペアメント
　①基本的な特定要素　平等法は、障害認定
にあたり、ある者が経験する影響が、身体的
または精神的インペアメントから生じるもの
であることを要求する。これらのインペアメ
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ントは、インペアメントの原因が解明された
ものでなくても良いし、またインペアメント
は病気の結果でなくても構わない。同法は、
附則で定義される「重度の損傷」や「特定の
医学条件」といった例外があるものの、原則
的にはインペアメントが通常の日常生活活動
を営む能力への「影響」によって、障害の有
無が判断される。そのため、インペアメント
の条件を包括的なリストで表すことは不可能
である。身体的インペアメントか、精神的イ
ンペアメントか、を区別する必要もない。ま
た、インペアメントの原因が何かを考慮する
必要もない37。
　前述Abadeh判決やDunham判決にあるよ
うに、インペアメントの認定権限は、あくま
で審判所や裁判所にあり、医学的専門家の診
断がこれら司法機関の認定の際の考慮材料に
過ぎないことを踏まえると、「インペアメント」
の認定と言っても、医学モデルが危惧してい
た専門家からの過度な介入を防止しているこ
とが窺える。
　②Urso判決　このインペアメントの認定
に 関 連 し て、2017年 の Urso v Department 
for Work & Pensions事件EAT判決38におい
て、インペアメントと不都合の影響の関係に
ついて問題になった。本件は、心的外傷後ス
トレス障害（以下、PTSD）を抱える原告が、
数ヶ月の病気休暇取得後に、就労不能を理由
に解雇されたことに対して障害差別と不当解
雇で申立てた事件である39。本件において雇
用審判所は、本件はあくまでPTSDをインペ
アメントとして原告が提示していたことを示
した上で、原告は精神的不調を抱えていたも
のの、障害差別の原因がPTSDであったとい
37　ガイダンス 2011: paras. A3-A7.
38　UKEAT/0045/16/DA, [2017] IRLR304 (25 January 2017). 上訴容認.
39　paras.2-4.
40　paras.27-32（EAT判決から引用).
41　para.36.
42　para.44.
43　ガイダンス 2011: para. A9.
う証拠がないとした。そもそも原告は、解雇
後に当時PTSDを抱えていたと診断されたの
だが、病気休暇取得の際に原告が提出した書
類では、休暇取得の理由を労働に関連するス
トレスや不安と記してあった40。
　これに対してEATは、雇用審判所が行う
審理について、PTSDばかりに基づいて判断
していたことが誤りだったとみなした。本件
で注目すべきは症状ではなく、精神的インペ
アメントによる影響だった41。原告の障害と
病気休暇との関係性に関する証拠が不十分で
あるという審判所の判断は、理に適っていな
い。この証拠には、単なるストレスや不安以
上の精神的不調の症状が記してあったと判示
した42。
　このように、平等法におけるインペアメン
トは、医師による診断どころか、疾患名すら
特定する必要はない。重要なのは、インペア
メントの存在が客観的に証明できるかどうか
なのである。
　③特定の医学的条件　また、平等法は障害
認定する際に、基本的にインペアメントが通
常の日常生活活動に影響を及ぼすことを要件
としているが、例外的に、特定の病状につい
ては診断された時点で同法の対象となる。こ
の特定の医学的条件とは、癌、HIV感染症、
多発性硬化症を指す（平等法附則１の６条）43。
このように平等法は、DDAを引き継ぎ、通
常の日常生活活動への影響の有無がなくても、
診断された時点で「障害者」と認定するイン
ペアメントを設けている一方で、適用除外と
なるインペアメントをも設定している。
　④適用除外　平等法は、適用除外のインペ
アメントを2010年発効の平等法（障害）規則
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に示している44。この規則によれば、医学的
処置の結果として生じたもの以外の、各種依
存症（アルコールやニコチン等. ３条）、各
種癖（放火癖、盗難癖、身体的・性的虐待の
癖、露出癖、窃視癖. ４条１項）、季節性ア
レルギー鼻炎（４条２項）、タトゥー・ピア
ス（５条）をDDAの対象外にしている。
　差別救済申立の際に、これら適用除外とな
るインペアメントの結果生じたものならば、
適用除外となる。しかし、適用除外の条件に
至った他の障害に関係するものであれば、適
用除外条項は効力を持たない。適用除外にな
るかどうかは、事例ごとに異なる45。
　⑤未来の障害　さらにインペアメントに関
連して、過去、障害者であった者も、平等法
の対象となることは前述した。では、将来、
障害者になる可能性が高い者は、どのように
取り扱われるのだろうか。結論先取すれば、
障害者になる可能性が高い疾患の遺伝的素因
を持つ者は、相当程度の不都合な影響が出る
まで、平等法の対象の障害者とは認定されな
い46。
　これについて平等法制定に向けて2007年の
政府による調査報告書で言及された。まず、
遺伝的素因を持っている者は、将来、実際に
疾患として現れる可能性が高く、その結果、
遺伝的素因を有している者は、雇用や保険等
で差別されることもあるという現実を示した。
そして、今後益々、科学技術の進歩に伴い、
遺伝子検査の役割も拡大されると予測される
とし、具体例として、採用の際に提出する健
康診断などを想定した。しかし、現時点では、
遺伝的素因に問題がある者は平等法の対象者
とはならないと説明する。なぜなら、現段階
で、法的な救済対象として規定するほど、差
44　 Equality Act 2010（Disability) Regulations 2010. DDA 時 代 の 適 用 除 外 規 定 に つ い て、Disability Discrimination 
(Meaning of Disability) Regulations 1996.
45　ガイダンス 2011: para. A13.
46　Wadham, Robinson, Ruebain and Uppal 2016: 19; Monaghan 2013: 187.
47　Department for Communities and Local Government 2007: paras.8.23-8.31.
48　Lawson 2011: 364.
49　Hughes and Paterson 1997: 326, 328-330.
別の事例が生じていないからである47。
　このように平等法は、遺伝的素因に基づい
て差別を受ける者も、将来的に同法の対象者
になる可能性があることを意識しているもの
の、現段階では対象外としている。
　⑥分析　平等法は、インペアメントという
要素を障害認定の重要な要素として捉えてい
る。しかし、医学モデルの克服が前提にある
以上、医学的専門家等からの過度な介入に陥
らないように、障害認定の判断権者は審判所・
裁判所であると強調される。また、基本的に
はインペアメントの種類に制限がないものの、
一部の適用除外となるインペアメントも存在
する。
　このような平等法について、例えば A. 
Lawsonは、平等法はインペアメントを強調
しており、医学モデルから脱していないと評
価する48。たしかに、インペアメントを考慮
せずに、社会から生じる障害のみで障害認定
を行うこともできるといえるかもしれない。
しかし、平等法の前法であるDDA制定を促
した障害者運動は、障害者の経験を根拠にし
たものであった。この障害者の経験とは、社
会的な抑圧などの社会から生じる障害だけで
はなく、インペアメントによるものも含まれ
る。障害をインペアメントと社会から生じる
障害の二重構造で捉えるUPIASによる定義
からも明らかなように、障害者運動や障害者
自身はインペアメントの経験も考慮している
にもかかわらず、社会モデル理論では、イン
ペアメントを軽視し過ぎる傾向がある49。
　以上より、医学モデルに退行しないように、
インペアメントの認定権限はあくまで審判所・
裁判所が持つべきであるが、インペアメント
を認定要素に加えること自体は必要であるだ
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ろう。その意味で、インペアメントの射程に
ついて、将来障害者になる可能性が高い遺伝
的素因も対象にするなど、今後拡大する必要
性はあるといえるかもしれないが、現在のイ
ンペアメントを考慮する平等法の認定枠組み
自体は適切であるといえる。
４．３　社会から生じる障害
⑴　相当程度
　①相当程度の不都合な影響　続いて、社会
から生じる障害を法的に特定することの意味
について考えていこう。ここでいう社会から
生じる障害は、条文に基づけば、「通常の日
常生活活動を営む能力に、相当程度で長期間
に渡る不都合な影響を持つ」ような事態とし
て表現される。まず、相当程度の不都合な影
響の意味を確認する。
　前述のガイダンスによれば、相当程度の影
響とは、「些細または軽微」以上のものを指
す（平等法212条）。このような影響の有無の
判断について、問題のインペアメントを持っ
ていない者が活動を行う時や、その活動を行
う方法等を比較して検討する。かりに原告で
ある障害者が、複数のインペアメントを持つ
場合、累積して、その全体で把握する。障害
者本人が日常生活を営むにおいて、インペア
メントによる不都合を軽減するために対策や
行動等を練ることによって、この不都合をカ
バーすることが往々にしてある。この場合、
同法における障害認定にあたって重要なのは、
問題の個人がある事柄を行うことが不可能、
もしくは困難を伴っているかを検討すること
である。つまり、本人の対策や行動等によっ
て不都合がないからといって、障害認定がさ
れないわけではない。また、環境によって、
障害者が抱える不都合の程度が変化すること
は多々あるが、特定の環境において相当程度
50　ガイダンス 2011: paras.B1-B11.
51　 ［2007] UKEAT 0635_06_2307, [2007] IRLR763 (23 July 2007). 上訴容認. para.68. Wadham, Robinson, Ruebain and 
Uppal 2016: 17.
の不都合な影響がなくなるからといって、全
体的に不都合な影響がないとすべきではない
とされる50。
　また、2007年のPaterson v Commissioner 
of Police of The Metropolis事件EAT判決に
おいて、相当程度の不都合な影響を持つかど
うかは、インペアメントを持つ本人と持た
なかった場合の本人の比較で行うと判示し
た51。このように、平等法における相当程度
の判断の比較対象者となる「インペアメント
を持っていない者」とは、インペアメントを
持っていない本人であり、仮想の当人間比較
を行っている。
　②医学的処置の影響　このように相当程度
の影響と言っても、「些細または軽微」以上
のもので事足りる。そして、さらに、一部の
インペアメントに関しては、「みなし」でも
構わないとされる。ここでは、医学的処置を
受けている場合、進行性の症状、そして重度
の損傷について取り上げる。
　平等法は、附則１の５条において、①ある
措置がインペアメントを処置しまたは矯正
するものであり、かつ②この措置がなけれ
ば、重大な不利の影響を及ぼすと見込まれる
（likely）場合、問題となるインペアメントは、
通常の日常生活活動を行う能力に相当程度の
不都合な影響を及ぼすとして扱われると規定
する。この措置とは、特に、医学的処置、そ
して補装具またはその他の補助器具の使用を
含む。しかし、視力のインペアメントに関し
て、眼鏡やコンタクトレンズ、もしくは所定
の類似の他の方法によって矯正されている等
の場合は、適用されない。
　 こ こ で い う likely と は、could well 
happenを意味する。この医学的処置には、
カウンセリングやセラピーも含まれる。本条
は、医学的処置によって完全にコントロール
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できていたり、見えない状態になっていたり
しても適用される52。
　③進行性の症状　次に、進行性の症状につ
いては、①問題の個人が進行性の症状を持ち、
②これにより通常の日常生活活動を行う能力
に影響を持つ（持っていた）が、③その影響
とは相当程度の不都合な影響ではない（なかっ
た）場合、インペアメントを持つことで重大
な不利の影響を抱えることが見込まれる症状
ならば、そのようなインペアメントを持つ者
として扱われる（附則１の８条）。このよう
に平等法は、実際に通常の日常生活活動に相
当程度の不都合の影響が出る前に、進行性の
症状を持つインペアメントを持つ場合は、障
害者とみなすとしている53。
　これに関連して進行性の症状について
判 示 さ れ た 事 件 と し て、2016年 の Taylor 
 v Ladbrokers Betting and Gaming Ltd事件
EAT判決54がある。本件は、投薬治療中の２
型糖尿病を抱える原告が解雇された事件であ
る55。本件においてEATは、附則１の８条２
項にある同法の対象となる影響が見込まれる
進行性の症状とは、①インペアメントはその
ような進行性の症状を生み出しそうか、②そ
れは、その症状を持つ者が発症、再発、悪化
する人口の確率や割合を参考したときに、進
行性の症状が生じそうか、という観点から判
断されると判示した56。
　④重度の損傷　最後に、重度の損傷につい
て確認していこう。平等法は、附則１の３条
で、重度の損傷として残るインペアメントは、
通常の日常生活活動に重大な不利な影響を与
えるものとして扱われると定める。この重度
の損傷の場合は、通常の日常生活活動の不都
合な影響の存在を証明しなくても、障害者と
52　ガイダンス 2011: paras: B12-B13
53　ガイダンス 2011: para.B18.
54　UKEAT/0353/15/DA, [2017] IRLR321 (16 December 2016). 上訴容認.
55　paras.3-4.
56　para.34.
57　ガイダンス 2011: paras.B24-B25.
みなされることになる。この損傷とは、例え
ば、傷跡、母斑、四肢・体位の変形、または
皮膚の疾患を指す。重度の評価は、主に、損
傷の性質や大きさ、目立つ程度といった要素
を考慮する損傷の程度から行われる。このと
き、損傷の場所が考慮される57。
　⑤分析　このように、そもそも相当程度の
不都合な影響でいう「相当程度」の基準自体
が「些細または軽微」以上という低い程度で
あるだけでなく、一部のインペアメントにつ
いては不都合な影響がなくても、障害者とみ
なされる。これは、社会から生じる障害が必
ずしも量定できるとは限らないことの現れと
いえる。法的救済の対象である以上、原則的
には基準を設けるべきだが、量ることができ
ない不都合な影響について例外を設けること
は合理的であるといえるだろう。
⑵　長期間
　①長期間に渡る影響　平等法は、障害認
定にあたり「長期間に渡る影響」という条
件も設けている。では、どのくらいの時間
が経てば、「長期的」と認定されるのだろう
か。平等法附則１の２条によると、①少な
くても12ヶ月続く場合、②継続期間が少なく
とも12ヶ月となる見込み（likely）がある場
合、③当人の終生に渡って続くと見込まれる
（likely）場合、インペアメントの影響が長期
的であるとみなされる。さらに、インペアメ
ントが通常の日常生活活動を送る能力に重大
な不利の影響を与えなくなった場合でも、そ
の影響が再発しそうであれば（likely）、その
影響は継続しているものとして扱われると規
定する。
　このように平等法は、長期間に渡る影響
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について定義するが、前述の通り、癌やHIV
感染症をはじめとした一部のインペアメント
については、長期に渡る影響の有無を必要と
しない。関連するインペアメントが複数ある
場合は、累積して期間を算定する。条文中の
likelyの判断は、①インペアメントは長期間
に影響を持つかどうか、②インペアメントは、
再発する影響を持つかどうか、③進行性の症
状の影響が相当程度となるだろうかどうか、
④インペアメントが医学的処置によってコン
トロールまたは矯正されるような影響である
かどうか、といった観点からなされる。また、
ここでのlikelyも、医学的処置の影響と同様
に、could well happenである。長期間であ
るかどうかの判断は、差別主張の際の環境を
踏まえて判断される。これは、問題の個人へ
の影響の典型的な期間と、この個人に関連す
る特定の要素（年齢など）の両者から判断す
るからである。また、散発的に起きたり、短
期間で繰り返されたりするような症状も長期
間とみなす。さらに、再発が起こるかもしれ
ないと予測される期間も、考慮される58。
　②「長期間」条件の要否の議論　これに関
連して、平等法制定過程で行われた議会答弁
において、そもそも障害認定の際に「長期間
に渡る」という条件が必要なのかが問題になっ
た。例えば、鬱病を２ヶ月前に発症した者や、
発症して短期間で回復した者は、障害を抱え
た期間が短期間であるので、同法の対象に当
たらないからである。しかし、このような者
も、解雇といった差別の対象となることが想
定できる。これに関して、政府は、再発の可
能性の観点から平等法の対象になり、また
DDAにおいても同様に運用してきているので、
「長期間」という条件を平等法から削除する
必要はないと答えた59。
58　 ガイダンス 2011: paras.C1-C5, C9.
59　 HC Deb (Public Bill Commitee), 16 June 2009 col.191-192, 194.
60　 Case C-395/15, [2017] IRLR151 (1 December 2016).
61　 paras.22-28.
62　 paras.59, 69.
　③Daouidi判決　「長期間」の意味と審査
について言及された事件として、2016年の
Daouidi v Bootes Plus SL and other事件欧
州連合司法裁判所（Court of Justice of the 
European Union. 以下、CJEU）判決60があ
る。本件は、スペインで起きた事件である。
原告は、勤務中に転倒し、肘を損傷した。そ
のため、一時的に就労不能の手続きを行った。
２週間後、原告は、被告に損傷の回復具合
と、現状がどのくらい継続しそうかについて
聞かれた際に、すぐに仕事に復帰することは
できない旨を伝えた。結果として、懲戒免職
の通告を受けた。これに対して、原告は、懲
戒免職処分の無効を求めて裁判所に申し立て
た61。
　CJEUは、「長期間」であることの証明に
ついて、原告の就労不能が短期間の症状であ
るとの明白な予測されてないこと、または就
労不能が長引くであろうと見込まれることを
含むとした。「長期間」の審査について、裁
判所は、特に現代医科学技術の知識やデータ
に基づく、客観的な証拠に基づいて判断しな
ければならないと判示した62。
　④分析　このように平等法は、「長期間」
という要件を設けて障害特定を行っている。
もちろん、そもそも、「長期間」という要件
自体を削除するという可能性も存在する。前
述の通り、日本と異なりイギリスは、保護特
徴に当てはまらない限り、差別救済の対象と
ならない。例えば、短期間で完治する疾患を
理由とする差別は救済対象にならない。その
ため、救済対象者を拡大するという実用的な
意味では、「長期間」という要件を削除する
のは意義があるといえるだろう。しかし、障
害差別禁止法理の経緯を踏まえると、障害
者が受けてきた——一定期間以上の継続し
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た——社会からの抑圧の経験が根底にあるの
で、「長期間」要件の削除は慎重に検討すべ
きである。
⑶　日常生活活動
　①通常の日常生活活動の一般的内容　最後
に、通常の日常生活活動について検討してい
こう。平等法は、DDAで採用してきた通常
の日常生活活動リストを削除したことは前述
の通りである。とした場合、同法が想定する
日常生活とは何だろうか。
　ガイダンスによると、通常の日常生活活
動（normal day-to-day activities）とは、一
般的に人々が習慣として日々行う活動を指
す。例えば、買い物、読むこと、書くこと、
会話をすること、電話、テレビを見ること、
洗い物をすること、服を着ること、歩くこ
と、社会的活動に参加することなどが挙げら
れる。通常の日常生活活動には、特定個人や
少数者の集団のみが行うことを含まない。通
常（normal）は、定期的に、または毎日を
意味する。また、日常生活は大多数の人が行
うものである必要はない63。つまり、通常と
は、変則的（abnormal）でも稀（unusual）
でもない64。通常の日常生活活動には、個人
的な福祉（well-being）を維持したり、安全
を確保したりするために要求される活動も含
む65。さらに、環境の条件も、通常の日常生
活活動に影響する可能性があるので、この程
度や性質も考慮する必要がある66。
　②専門性のある活動　このような通常の日
常生活活動の範囲とは、どこまでなのだろう
か。例えば、専門職をするにあたっての活動
は、同法の通常の日常生活活動に含まれるの
63　ガイダンス 2011: paras.D2-D5.
64　Doyle, Casserley, Cheetham, Gay and Hyams 2010: 19.
65　ガイダンス 2011: para.D16.
66　ガイダンス 2011: para.D20.
67　Case C-13/05, [2006] IRLR 706 (11 July 2006). para.43.
68　[2009] UKEAT 0046_08_0304, [2009] IRLR612 (17 April 2009). 上訴棄却. paras.16, 20.
69　ガイダンス 2011: paras.D8-D9.
70　UKEAT/0132/15/RN, [2016] IRLR273 (１ February 2016). 上訴容認.
だろうか。これに関して、2006年のChacon 
v Eurest Colectividaes SA事件欧州司法裁判 
所（Court of Justice of the European 
Union）判決において、身体的、精神的、心
理的インペアメントから生じる制限が、当人
の専門的な生き方を妨げることを障害と解釈
すると判示した67。このように通常の日常生
活活動には専門的な生き方への参加も考慮
されるが、その射程は無制限ではない。2009
年のChief Constable of Dumfries Galloway 
Constabulary v Adams事件EAT判決におい
て、専門的な生き方の考慮は、ある者が通常
の日常生活活動において制限されているかど
うかを評価する際に、雇用場面の範囲で行わ
れる活動においても制限されるかどうかを考
慮することに関係するとし、銀細工師や時計
職人のように特別なスキルを意味するもので
はないとした。そして、異なった職種でも共
通で見られる場合は、勤務中のみに行われる
活動も通常のものとして位置づけられると説
明した68。
　このように平等法は、専門性のある活動も
通常の日常生活活動に含まれる余地があるも
のの、音楽家やスポーツ選手になる能力等を
はじめとした、特に専門性が高いような活動
は、通常の日常生活活動に含まれない69。
　③Banaszczyk判決　他に、平等法にお
ける通常の日常生活活動の内容について言
及した判決として、2016年の Banaszczyk v 
Booker Ltd事件EAT判決70がある。原告は、
大規模卸売店を営む被告会社に商品を選び、
積み込む業務を担当するために雇われていた
が、交通事故に遭ったためにノルマをこなす
ことが出来なくなった。結果、原告は就労不
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能を理由に解雇されたので、障害差別とし
て申立てた71。通常の日常生活活動について
EATは、大規模卸売店で、手作業や機械を
用いて商品を持ち上げたり運んだりすること
は、労働という文脈において通常の日常生活
活動であったと位置づけた。本件では、原告
のインペアメントの影響は、持ち上げたり運
んだりする際に、インペアメントがない状態
よりも時間がかかるところに現れた72。
　④分析　このように通常の日常生活活動と
は、専門性のある仕事等も含んで、一般的に
人々が習慣として日々行う活動を指す。また、
専門性のある仕事であろうが、スピード性が
求められる作業であろうが、活動それ自体が、
一般的な人々が行うものであれば、同法の対
象の活動と認定される。このような通常の日
常生活活動の認定は、繰り返しになるが、社
会が多種多様で、環境や所属する人間などに
よって現れ方が異なる社会から生じる障害に
対応するという意味で評価に値するといえる
だろう。
５　平等法における障害者
５．１　差別類型・平等促進措置との関係
　①差別類型の種類　ここまでインペアメン
ト考慮型社会モデルを分析軸に据えて、平等
法における障害認定を整理してきた。その結
果、平等法は、インペアメントという要素を
障害認定の重要な要素として捉え、認定権限
は審判所・裁判所にあることを強調すること
で医学モデルに退行しないようにしているこ
とが明らかになった。このインペアメントを
重視する姿勢には批判があるものの、障害者
の経験には、インペアメントに基づくものも
71　paras.3-11.
72　paras.46-47, 49.
73　DDAにおける障害（インペアメントと社会から生じる障害）の関係について、杉山 2016a: 209-214.
ある以上、インペアメントを平等法の認定要
素に加えることは理に適うといえる。次に、
社会から生じる障害について、相当程度に不
都合な影響、長期間、日常生活活動という３
要素から考察をしてきた。その結果、これら
は社会を媒介・反射して生じる障害者に課す
損害である以上、社会という多様性・文脈依
存的な要素を加味できるような審査枠組みに
なっていることが明らかになった。さらに、
インペアメント認定も、社会から生じる障害
認定も、いくつもの例外があることも特徴的
であるといえるだろう。これは、双方ともに、
量定し一元的に確定できるものではないこと
の現れであると分析できる。
　このようなインペアメントと社会から生じ
る障害の二重構造で捉える障害認定は、平等
法が禁止する差別類型とどのような関係にあ
るのだろうか73。平等法は、禁止する差別と
して、直接差別（13条）、起因差別（15条）、
性別再指定差別（16条）、妊娠・出産差別（17
条・18条）、そして合理的配慮義務の不履行
禁止（21条）を定める。そして、平等法は、
９つの保護特徴ごとで異なる差別類型を禁止
する（25条）。障害差別としては、直接差別、
起因差別、間接差別、そして合理的配慮義
務の不履行を挙げる（25条２項）。この中で、
起因差別と合理的配慮義務の不履行は、障害
差別に対してのみ適用される。
　②直接差別　直接差別について平等法は、
障害を理由に、差別加害者が比較対象者より
も障害者を不利に取り扱った場合、直接差別
をしたことになると規定する（13条）。ここ
で問題にしているのは、「障害」が直接的に
不合理な取扱いを引き起こす場合である。結
論先取的にいうと、ここでいう障害とは、イ
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ンペアメントが対象になるといえる74。これは、
次の起因差別との関係を踏まえて説明する75。 
　③起因差別　起因差別とは、障害の結果生
じた事柄を理由に、差別加害者が障害者を不
利に取扱い、そして、この取扱いが合法的な
目的に適うものであったことを加害者が証明
できなかった場合をいう（15条）。このように、
インペアメントであるか、社会から生じる障
害であるか、または、その両方であるかを問
わず、このいずれかが社会を媒介・反射して
生じた事柄を理由した不合理な取扱いを問題
にしている。つまり、社会との関係が前提に
あるので、純粋にインペアメントを理由とし
た取扱いが問題になることはない。したがっ
て、起因差別が問題視しているのは、社会か
ら生じる障害である。
　とすると、社会を媒介・反射した時点で、
その不合理な取扱いの理由となる「障害」は、
起因差別の対象になる。したがって、直接差
別の対象は、前述の通り、インペアメントと
なる76。
　④間接差別　平等法における間接差別と
は、障害について差別的である規定、基準、
慣行を差別加害者が障害者に適用した場合を
指す。ここでいう差別的とは、①障害を持た
ない個人にも適用し、②障害者と障害を持た
ない者とを比較すると、問題の障害者と同様
の障害を持つ個人に不利を与え、③問題の障
害者に実際に不利に働き、そして④合目的な
目的と釣り合うものではないようなものをい
う（19条）。
　条文から明らかなように、ここで問題とさ
れるのは、差別的である規定、基準、慣行で
ある。ここには、インペアメントが単独で成
り立つ余地がないので、社会から生じる障害
74　 障害者に関係する者や障害者だと誤認された者に対する直接差別の場合は、本人はインペアメントを持っていないので、
差別の理由は関係する障害者または誤認によるとなる。これは社会を媒介・反射することになるので、社会から生じる
障害が差別の原因となる［杉山 2016a: 210-211.］。
75　DDAではあるが、直接差別について、杉山 2016a: 第３章.
76　障害起因差別について、杉山 2018b.
77　間接差別について、杉山 2016c.
78　合理的配慮義務の不履行禁止について、杉山 2015a: 第４章・第５章・第６章（DDA）、2016d、2017a、2017b、2017c.
が問題となっているといえる77。
　⑤合理的配慮義務の不履行　合理的配慮義
務とは、非障害者と比較して障害者に重大な
不利を課す規定・基準・慣行や物理的特徴等
があり、これらから生じる不利を避けるため
に合理的な措置の提供を義務づけることを指
す（20条）。そして、この義務を履行しない
場合、差別をしたことになる（21条）。
　これも間接差別と同様に、条文から明らか
なように、社会から生じる障害が対象にな
る78。
　⑥分析　このように直接差別禁止はインペ
アメントを問題視し、起因差別禁止、間接差
別禁止、そして合理的配慮義務の不履行禁止
は社会から生じる障害を問題視していること
が明らかになった。そして、それと同時に、
社会から生じる障害を問題視する一連の差別
類型は、正当化の余地があることに気づく。
これが意味することは何であろうか。
　本稿で行った検討から明らかなように、社
会から生じる障害は、多種多様で、文脈依存
的である。例えば、盲導犬を連れた視覚障害
者が、動物同伴禁止のためにレストランに入
店を拒否された場合を想定してみよう。盲導
犬の同伴は、視覚障害者の障害の結果生じる
ことなので、起因差別に該当する。しかし、
犬恐怖症の顧客や衛生等の問題により、この
別異取扱いは、障害者に社会から生じる障害
として圧し掛かるけれども、正当化の余地は
あるといえよう。このように、社会から生じ
る障害に関しては、社会に関係するものであ
るからこそ、正当化の余地が残る。
５．２　「障害者」の意味
　ここまで平等法における障害認定について、
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インペアメントと社会から生じる障害という
観点から整理し、さらに各差別類型との関係
性について考察した。これらを踏まえて、本
稿の冒頭で掲げた問いである、法は、どのよ
うに無力化された個人としての障害者を認定
しているのだろうか。
　Lawsonは、障害者権利条約では障害者を
persons with disabilities という用語を選択
していることを強調した上で、平等法が障害
者をあくまでdisabled personと規定してい
ることについて、特にイギリスでは社会モデ
ルを意識した言葉であると指摘する。そして、
インペアメントが個人的な機能の制限を意味
し、社会から生じる障害が非障害者基準の偏
頗的な社会構造ゆえに障害者が経験した損害
や排除であると整理した上で、彼女は、平等
法における障害者とは、インペアメントを持
つ者たち（people with impairment）が社会
において無力化される過程が強調されたもの
であるとした79。
　この平等法における障害者＝無力化された
インペアメントを持つ者というLawsonが提
示する構造は適切だろうか。つまり、この
Lawsonの構造は、本稿の分析の前提となっ
たインペアメント考慮型社会モデルに照らす
と“無力化される”＝社会から生じる障害と
なる。この構造把握は、適当だと言えるのだ
ろうか。
　この構造把握には、２つの問題を指摘でき
る。第１に、UPIAS の障害モデルから明ら
かなように、障害者が障害者運動を通じて顕
在化した障害者が経験した損害はインペアメ
ントと社会から生じた障害であり、社会にお
いて無力化されたのは社会から生じる障害だ
けでなく、インペアメントに由来するものも
見過ごすことはできない。第２に、直接差別
が問題視しているのが、インペアメントを理
79　 Lawson 2011: 361.
80　 行為準則 2011: paras.4.15-4.16.
81　 日本の障害者基本法、障害者差別解消法、障害者雇用促進法における障害認定について、杉山 2016a: 224-230.
由とした不合理な別異取扱いである。直接差
別が問題になるのは、特に、差別加害者によ
る偏見やステレオタイプ等に基づく不合理な
別異取扱いである80。この直接差別が平等法
で禁止されていることから明らかなように、
同法は、インペアメントを理由にした社会に
おける無力化の現実を無視していない。
　以上より、平等法は“無力化される”をイ
ンペアメントと社会から生じる障害を理由に
生じるものとして捉えている。正確には、平
等法における障害者とは、社会において無力
化された個人を意味し、この修飾語として用
いられる“無力化される”とはインペアメン
トと社会から生じる障害を理由に生じるもの
である。
６　むすびに代えて
　本稿では、近年日本では、憲法25条（生存
権）の対象者としての障害者を意識しながら、
憲法14条（平等権）の対象者としての障害者
が強調される傾向があることを踏まえ、平等
権保障から導き出される障害差別禁止法理に
おける障害認定の具体的なあり方を検討して
きた。その際に、本稿では、イギリス平等法
を素材にし、同法の前提になる障害学が強調
する社会において無力化された個人という障
害者像と障害モデル、そして政府見解や判例、
学説分析を通じて検討してきた。その結果、
同法は“無力化された”をインペアメントと
社会から生じる障害を理由になされたもので
あること、そして、インペアメントと社会か
ら生じる障害の具体的な審査基準と内容が明
らかにすることができた。
　しかし一方で、平等法の議論で終始してし
まい、日本への応用可能性81を十分に議論す
ることが出来なかった。これについては、他
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無力化された個人としての障害者の認定方法
―イギリス2010年平等法における障害認定を参考にして―
日に期したい。
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